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Brasília, 02 de junho de 2004.

A Sua Excelência o Senhor

RODRIGO CÉSAR REBELLO PINHO

Procurador Geral de Justiça no Estado de São Paulo

Rua Riachuelo, nº 115

01.007-904 São Paulo/SP

Senhor Procurador-Geral de Justiça,

Cumprimentado-o, levo a sua consideração entendimento quanto a aplicação, a meu ver inconstitucional, do art. 107, VIII do Código Penal de 1940, que possibilita a extinção da punibilidade nos casos de estupro sem violência real ou grave ameaça quando a vítima, posteriormente, contrai matrimônio com terceiro.




O referido dispositivo, conforme argumentação que ofereço, fere princípio constitucional que tutela as crianças e adolescentes. Além disso, a aplicação de causa de extinção de punibilidade para crimes de estupro com violência ficta é discriminatória com as mulheres. A questão, suscitada em diversas oportunidades por membros do Ministério Público, não tem sido ainda acolhida pela jurisprudência diante da dificuldade que existe, de modo geral, para mudar pontos de vista há muito consolidados na prática jurídica.




Embora muitos ressaltem que a vítima tem a opção de oferecer representação e que a norma objetiva garantir o direito à intimidade da vítima de crimes sexuais, esses argumentos podem ser relativizados ou até mesmo inviabilizados diante do quadro social e normativo.




O problema pode ser analisado sob dois ângulos: (a) o da incompatibilidade vertical entre a norma contida no Código Penal de 1940 e a Constituição e, portanto, a impossibilidade de sua recepção e (b) o da incidência do processo de inconstitucionalização, diante da drástica transformação pela qual passou a sociedade brasileira nos últimos 60 anos.




No que se refere à recepção do art. 107, VIII do código Penal, inicio lembrando que ocorre colisão entre essa regra e o princípio constitucional expresso no art. 227. Este, caracterizado por falta de precisão, pela generalização e abstração lógica, é qualitativamente distinto das regras, pois determina padrões juridicamente vinculantes, radicados na própria idéia de Direito e, portanto, razão e fundamento das regras infra-constitucionais. Considerando que a interpretação constitucional, basicamente uma hermenêutica principiológica, tem elaborado, ao longo do tempo, critérios de padronização da aplicação dos diversos tipos de norma dentro do sistema jurídico, não podemos deixar de observá-los, no presente caso, sob pena de negar vigência à própria Constituição de 1988.




Não há como ignorar o aumento da exploração sexual infanto-juvenil no Brasil e no mundo. Esse problema tem sido atacado no âmbito internacional, por exemplo, com a ratificação da Convenção sobre os Direitos da Criança, aprovada pelo Decreto Legislativo n. 28/90 e introduzida em nosso ordenamento jurídico pelo Decreto n. 99.710/90. Uma vez que o Brasil tem sido apontado como um dos países onde essas violações persistem, o Protocolo Facultativo à convenção sobre os Direitos da Criança foi por nós ratificado por meio do Decreto n. 5.007, de 8 de março de 2004. Nos fundamentos do Protocolo adicional, os Estados signatários reconhecem a necessidade de ampliar as medidas de proteção a serem adotadas, diante da prática disseminada e continuada do turismo sexual e do significativo e crescente tráfico internacional de crianças para fins de venda, prostituição e pornografia. Releva, ademais, particular preocupação com as meninas, grupo singularmente vulnerável ao risco de exploração sexual, vez que representado de forma desproporcional entre os sexualmente explorados. Essa realidade brutal já foi objeto de preocupação por parte de colegas, como o Subprocurador-Geral da República Wagner Gonçalves, que, no HC 30.094/GO, perante o STJ, analisou as circunstâncias do crime; porque:

(...) somente mediante tal exame, será possível verificar a torpeza da conduta do paciente e, principalmente, a influência do poder econômico sobre o comportamento das vítimas, possibilitando a consumação do crime e, posteriormente, a fabricação das retratações que agora são trazidas aos autos. A conduta do paciente, já exaustivamente demonstrada, consistia no aliciamento de crianças adolescentes menores de 14 (quatorze) anos, que, em razão de sua precária situação econômica e, mesmo de sua inocência, acabavam confiando nas palavras do paciente e aceitando dinheiro, roupas e brinquedos em troca de favores sexuais.

O  paciente, ciente da ingenuidade das vítimas, iniciava sua conduta doentia oferecendo em torno de R$ 100,00 (cem) reais para que elas somente o permitisse contemplar seus corpos nus. No entanto, à medida que ‘comprava’ a confiança das crianças, avançava em sua conduta atentatória ao pudor apalpando as partes íntimas das  vítimas, fazendo com que elas o masturbassem e, finalmente, pagava em torno de R$ 700,00 (setecentos reais) pela virgindade de suas vítimas. Como se a dignidade de uma criança pudesse ser comprada a qualquer preço.

O que é interessante ressaltar é a normalidade com que tal conduta degradante da condição humana dessas crianças é vista, por parte daquela comunidade excluída socialmente, culminando na afirmação de que é comum, nas periferias, as mães oferecerem suas filhas em troca de dinheiro. Tal afirmação só vem a corroborar as recentes pesquisas acerca, não somente da exploração sexual de crianças e adolescentes, como também do tráfico destas para fins sexuais, de que tais condutas são resultado de processos sociais de marginalização e de exclusão social. Isto porque, em uma sociedade capitalista, o dinheiro e o poder econômico adquiriram tamanho status que se sobrepõe até mesmo à dignidade da pessoa humana. E, em razão disso, a exploração sexual, como ocorrido nos autos, seria somente um primeiro passo para a prostituição e tráfico dessas crianças e adolescentes, que não mais possuem sequer a noção do que seja sua dignidade e como esta deve ser protegida. (grifei)

A Constituição Federal de 1988, em seu art. 227 consagra o princípio da proteção integral, enfatizando a relevância que a dignidade e o respeito às crianças e adolescentes assumem em nosso ordenamento jurídico, bem como a necessidade de penas rigorosas àqueles que cometem crimes contra crianças e adolescentes:

Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão. (...)

§4° - A lei punirá severamente o abuso, a violência e a exploração sexual da criança e do adolescente.  (grifei)

Diante do princípio impossível a recepção por parte de nosso ordenamento jurídico de uma regra, o art. 107, VIII do Código Penal de 1940, que, na prática, anula garantias de índole constitucional, consubstanciadas no dispositivo supracitado. Além disso, é incompatível com a Lei dos Crimes Hediondos, no qual a hipótese se inclui, pois hediondos o estupro e o atentado violento ao pudor em qualquer de suas formas. Viola, ainda, os princípios da razoabilidade e proporcionalidade, ao excluir a punição de um crime – hodiernamente reconhecido como crime contra a pessoa – tão só pelo ato formal de um casamento, que bem pode ter sido fruto de coação ou fraude. Vale repetir a indagação feita pelo colega, ao final de seu parecer: “Assim, como permitir que a punição de uma conduta, que degrada a própria sociedade e mercantiliza os seres humanos, possa ser obstada pelo simples desenvolvimento da vida civil da vítima?!”.

A interpretação proposta não é estranha a mais ortodoxa teoria jurídica. Sustenta-se na hermenêutica constitucional clássica, de natureza axiológica, pois orbita em torno de valores sociais, e integrada, uma vez que a regra constante do art. 107, VIII do Código Penal não pode ser considerada isoladamente. Respeita também cânones como a impossibilidade da interpretação extrapolar o campo de significado lingüisticamente possível, seu condicionamento pelas mutações históricas, quanto às exigências fáticas e axiológicas supervenientes, bem como o dever de optar, entre várias interpretações possíveis, por aquela que melhor corresponda aos valores éticos e da convivência social. É o clássico ensinamento de Miguel Reale (Estudos de Filosofia e Ciência do Direito, São Paulo: Saraiva, 1978, pp. 72-82).

Como o sistema jurídico não admite incompatibilidades a jurisprudência, ao longo do tempo, elaborou soluções para resolver as antinomias aparentes. Em tais circunstâncias, o sistema exige que o intérprete atue como legislador positivo ou negativo, simultaneamente, na medida em que a escolha de uma das normas em conflito implique a rejeição da outra. No entanto, não se trata de aplicação da lex superior derogat inferiori, mesmo considerando tratar-se de colisão entre dispositivos de densidades normativas diferentes, uma vez que, no presente caso, o STF firmou jurisprudência, a partir da ADIn n.2 (Ministro Relator Paulo Brossard), pela aplicação do postulado da lex posterior derogat priori. Por conseqüência, como é de conhecimento geral, tais situações não podem ser submetidas ao controle concentrado de normas.
Independente de tais considerações, o conflito  entre o princípio  constitucional declarado no art. 227 e o art. 107, VIII do Código Penal  é apenas aparente, uma vez que tal incompatibilidade retira do mundo jurídico o referido dispositivo infra-constitucional, conforme entendimento  de Hans Kelsen, ao analisar as declarações de nulidade ou de inconstitucionalidade de leis (Teoria Geral do Direito e do Estado, São Paulo: Martins Fontes, 2000). Esse juízo nada mais é do que a aplicação prática dos princípios da máxima efetividade e da força normativa da constituição.

Sob outra perspectiva, a alteração drástica das relações fáticas demonstra a impossibilidade da permanência do art. 107, VIII do Código Penal em nosso ordenamento jurídico. A doutrina constitucional admite a caracterização de inconstitucionalidade da lei em virtude de relevante modificação nas relações sociais, suficiente para incompatibilizar com a Constituição norma que, ao tempo de sua edição não representava violação dos valores consagrados na Carta Política. Tal norma é suscetível de censura judicial pelo Processo de Inconstitucionalização. Isso porque, a transformação na realidade conduz, eventualmente, profunda alteração no conteúdo e eficiência das normas jurídicas, podendo acarretar incompatibilidade entre a lei ordinária e a Constituição. Assim, controle de constitucionalidade não se restringe à análise de um conflito entre normas de diferentes hierarquias, “reconhecendo-se que a norma traduz uma determinada concepção da realidade”, conforme ensinamento de Grimm (apud Mendes, Gilmar, Controle de Constitucionalidade, São Paulo: Saraiva, p. 92).

Seguindo esse entendimento, em 1940, o Código Penal , ao  criminalizar a violência sexual contra a mulher, evidenciava valores sociais segundo os quais a mulher desvirginada antes do casamento teria grandes dificuldades de contrair matrimônio. Daí a extinção da punibilidade no caso de casamento com terceiro. Além disso, àquela época, não se vivia o quadro de exploração sexual infanto-juvenil atual.

Observando o mesmo raciocínio, podemos vislumbrar o fato da mulher, em 1940, sequer ter capacidade jurídica plena, já que não podia praticar todos os atos da vida civil sem a chancela do esposo. A transformação pela qual passou a situação da mulher foi um dos marcos mais evidentes no século XX. Hoje, por determinação constitucional, a mulher detém o mesmo status do homem. Todavia, a aplicação da lei nos ordenamentos jurídicos de diversos países não têm acompanhado essa transformação.

Por isso, esforços no âmbito internacional, com a Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Contra as Mulheres, de 1979, aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 93/83 e promulgada pelo Decreto n. 4.377/02, têm sido implementados visando a monitorar a situação das mulheres em diversos países. O CEDAW, comitê das Nações Unidas responsável pela implementação dessa convenção, instituído por Protocolo Facultativo, aprovado pelo Decreto Legislativo n. 107/02 e promulgado pelo Decreto n. 4.316/02, em relatório divulgado durante a sua 29ª Sessão, entre 30 de junho e 18 de julho de 2003, expressou preocupação com a situação da mulher no Brasil devido à aplicação de diversos dispositivos legais, como os artigos 215, 216 e 219 do Código Penal de 1940, que claramente discriminam as mulheres, ao incluir no texto legal o conceito vago de “mulher honesta”. A citada Convenção, ao adentrar em nosso sistema jurídico, obviamente revogou todo e qualquer dispositivo legal que a contrarie, conforme aplicação do postulado lex posterior derogat priori. É o caso do art. 107, VIII do Código Penal de 1940.

O mesmo ponto de vista é defendido pelo CEDAW, que recomendou, ainda, a garantia, pelo Brasil, de implementação uniforme da Convenção, não somente no âmbito federal, mas também no estadual e municipal.

Diante dos argumentos ora assinalados, concluo que a aplicação do art. 107, VIII do Código Penal discrimina a mulher e, no que tange a criança e adolescente, viola o princípio da proteção integral, consagrado na Constituição Federal de 1988.

Solicito, pois, a Vossa Excelência que, se estiver de acordo, no âmbito de suas atribuições, promova o que for necessário para fazer valer esse entendimento.

Atenciosamente,

ELA WIECKO V. DE CASTILHO

Subprocuradora Geral da República

Procuradora Federal dos Direitos do Cidadão

